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LIBERDADE DE CULTO. ATIVIDADES 
RELIGIOSAS DE QUALQUER NATUREZA. 
ESSENCIALIDADE. PANDEMIA. COVID-19. 
CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. PACTO DE 
SAN JOSÉ DA COSTA RICA. CONCORDATA 
BRASIL-SANTA SÉ. HIERARQUIA DAS 
NORMAS. IMPOSSIBILIDADE DE VEDAÇÃO 
AO CULTO POR DECRETOS ESTADUAIS 
OU MUNICIPAIS. 


Cuida-se de parecer sobre a impossibilidade de vedação ao culto religioso 
no Brasil, mormente através de decretos estaduais, no contexto da pandemia de 
COVID-19, em face do direito à liberdade de religião e da garantia à imunidade de 
coação civil nessa matéria. Indaga-se se é possível a proibição à realização de cultos 
ou a intervenção em suas liturgias, da parte do Poder Público, com a alegação de melhor 
coibir a disseminação da doença na sociedade. 

Passa-se a opinar. 

1. O DIREITO À LIBERDADE DE CULTO E A GARANTIA DE 
IMUNIDADE DE COAÇÃO CIVIL EM MATÉRIA DE RELIGIÃO. 

A Constituição da República Federativa do Brasil estabelece o Estado 
brasileiro como uma República que, ainda que laica, não se caracteriza como ateísta ou 
laicista, isto é, adversária da religião. De fato, o Preâmbulo da Constituição, onde estão 
descritos o conjunto de valores fundamentais diretores da República, proclama a Carta 
Magna “sob a proteção de Deus”: 

Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia 
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado 
a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, 
a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça 
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem 
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem 
interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, 
promulgamos, sob a proteção de Deus , a seguinte CONSTITUIÇÃO 
DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. 
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O Supremo Tribunal Federal, sobre o Preâmbulo, afirma que, apesar de não 
se tratar de dispositivo normativo, estabelece valores diretivos, segundo os quais todas 
as demais normais e o restante texto da Constituição deverá ser interpretado - quer 
dizer, a Constituição não poderá ser lida em oposição aos valores supremos descritos 
no Preâmbulo, o qual diz, aliás, que o Estado brasileiro foi constituído para assegurar 
aqueles valores: 


Não apenas o Estado haverá de ser convocado para formular as 
políticas públicas que podem conduzir ao bem-estar, à igualdade e à 
justiça, mas a sociedade haverá de se organizar segundo aqueles 
valores, a fim de que se firme como uma comunidade fraterna, 
pluralista e sem preconceitos (...)■ E, referindo-se, expressamente, ao 
Preâmbulo da Constituição brasileira de 1988, escolia José Afonso da 
Silva que "O Estado Democrático de Direito destina-se a assegurar 
o exercício de determinados valores supremos. ‘Assegurar’, tem, 
no contexto, função de garantia dogmático-constitucional ; não, 

porém, de garantia dos valores abstratamente considerados, mas 
do seu ‘exercício’. Este signo desempenha, aí, função pragmática, 
porque, com o objetivo de ‘assegurar’, tem o efeito imediato de 
prescrever ao Estado uma ação em favor da efetiva realização dos 
ditos valores em direção (função diretiva) de destinatários das normas 
constitucionais que dão a esses valores conteúdo específico" (...). Na 
esteira destes valores supremos explicitados no Preâmbulo da 
Constituição brasileira de 1988 é que se afirma, nas normas 
constitucionais vigentes, o princípio jurídico da solidariedade. 

[ADI 2.649, voto da rei. min. Cármen Lúcia, j. 8-5-2008, P, DJE de 17- 
10-2008.] 


De tal maneira que, tendo sido o Estado brasileiro constituído “sob a 
proteção de Deus”, portanto, sem propor o ateísmo ou o laicismo como filosofia 
constituinte de regime político, é de afastar-se, de pronto, qualquer interpretação dos 
direitos constitucionalmente assegurados que redunde em menoscabo da religião ou 
mesmo em sua supressão - o ordenamento jurídico brasileiro, em cujo topo está a 
Constituição, não o admite. 

De outra sorte, se o Estado brasileiro estivesse constituído como Estado 
ateu ou laicista, estaria, por isso mesmo, adotando uma “religião”, porém ao avesso, 
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conforme ressaltou o Ministro Alexandre de Moraes em seu voto vencedor na ADI 
4.439 1 , sobre o ensino religioso em escolas públicas: 


A relação entre o Estado e as religiões, histórica, jurídica e 
culturalmente, é um dos mais importantes temas estruturais do Estado. 
A interpretação da Carta Magna brasileira, que manteve nossa tradição 
republicana de ampla liberdade religiosa, ao consagrar a 
inviolabilidade de crença e cultos religiosos, deve ser realizada em 
sua dupla acepção: (a) proteger o indivíduo e as diversas 
confissões religiosas de quaisquer intervenções ou 
mandamentos estatais; (b) assegurar a laicidade do Estado, 
prevendo total liberdade de atuação estatal em relação aos dogmas e 
princípios religiosos. [...] 

Assim, a Constituição Federal, ao consagrar a inviolabilidade de 
crença religiosa, está também assegurando plena proteção à 
liberdade de culto e às suas liturgias (FRANCESCO 
FINOCCHIARO, II fenomeno religioso. I rapporti trà Stato e Chiesa 
cattolica. I culti non cattolici. Manuale di diritto pubblico. Bolonha: II 
Molino, 1994. p. 943-964). 

Insisto, um Estado não consagra verdadeiramente a liberdade 
religiosa sem absoluto respeito aos seus dogmas, suas crenças, 
liturgias e cultos. O direito fundamental à liberdade religiosa não 
exige do Estado concordância ou parceria com uma ou várias religiões; 
exige, tão somente, respeito ; impossibilitando-o de mutilar dogmas 
religiosos de várias crenças, bem como de unificar dogmas 
contraditórios sob o pretexto de criar uma pseudo neutralidade no 
“ensino religioso estatal”. 

[...] 

Outro de nossos grandes constitucionalistas, e também antigo 
integrante desta Corte, THEMISTOCLES BRANDÃO CAVALCANTI, 
há mais de meio século já enfrentava o cerne da presente questão. 
Após elogiar a decisão do constituinte de 1946 em adotar o ensino 
religioso facultativo nas escolas públicas, teceu pertinentes e sempre 
atuais considerações: 

“(...) a laicidade absoluta é uma forma de intervenção do Estado 

nas consciências, porque contribui para a formação do espírito 

leigo, hostil a qualquer manifestação de natureza religiosa . (...) Em 
matéria religiosa o Estado deve ser neutro. Nada justifica sua 
intervenção, nem no sentido da religião oficial, nem da laicidade 
absoluta, porque são ambas formas extremas. Ambas são 
processos de intervenção. O Estado leigo não é o Estado 
anticlerical, mas o que respeita a crença e a religiosidade dos que 
nele vivem. O ensino religioso não deve, por isso, ser proibido, mas 


1 Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Relator(a) p/ Acórdão: Min. ALEXANDRE DE 
MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2017, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-123 DIVULG 
20-06-2018 PUBLIC 21-06-2018. 
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facultado, e, antes, facilitado como processo educacional, respeitadas 
as convicções religiosas dos pais ou mesmo da criança, quando já em 
estado de compreensão. (...). A mesma razão política ou filosófica que 
justifica a abolição do ensino religioso obrigatório justifica a abolição do 
ensino obrigatoriamente leigo. (...) A educação religiosa ou o sentido 
religioso a ser dado à educação constituem sem dúvida sólida base 
para a formação moral e intelectual das massas, porque tem 
fundamentos profundos e obedece a uma disciplina que não se 
encontra na educação inteiramente leiga. Mas isto não se poderia obter 
com uma errônea compreensão da liberdade de religião, que venha a 
cortar o livre desenvolvimento das ideias religiosas e de sua divulgação 
sob diversas formas, por iniciativa particular.” ( A Constituição Federal 
Comentada, 3 â . ed., J. Konfino - Editor, 1959, pp. 101/105 - 
destaquei). 

[...] 

Dessa maneira, a dupla perspectiva dos direitos fundamentais, nas 
lições de CANOTILHO, estará alcançada, pois constituem “num plano 
jurídico-objectivo, normas de competência negativa para os 
poderes públicos, proibindo fundamentalmente as ingerências 
destes na esfera jurídica individual” (previsão da facultatividade da 
matrícula); quanto por implicarem “num plano jurídico-subjectivo, o 
poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade 
positiva) e de exigir omissões dos poderes públicos, de forma a 
evitar agressões lesivas por parte dos mesmos (liberdade 
negativa)” (a vedação à intervenção do Estado na elaboração de um 
currículo religioso oficial em dissonância com a crença religiosa do 
aluno) (Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 541). 


Sobre essas premissas é que se firma a interpretação adequada dos 
dispositivos garantidores da liberdade religiosa: 


Art. 5 a Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros 
residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] 

VI - é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo 
assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na 
forma da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias; 

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestação de assistência 
religiosa nas entidades civis e militares de internação coletiva; 

VIII - ninguém será privado de direitos por motivo de crença 
religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar 
para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a 
cumprir prestação alternativa, fixada em lei; 
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A interpretação dos dispositivos acima deve observar sua topografia 
(posição das normas) e os vocábulos utilizados. O primeiro dispositivo, inciso VI, possui 
três núcleos normativos, consistentes em duas obrigações de omissão e uma obrigação 
de ação dirigidas ao Estado em face da pessoa beneficiária da norma: 

[i] “é inviolável a liberdade de consciência e de crença” - a norma 
constitucional começa estatuindo, nesse ponto, a imunidade de coação à 
consciência, tratando-se aqui de vedação dirigida ao Poder Público, com obrigação de 
omissão (vocábulo “inviolável”), em face do ato livre de inteligência consistente em crer, 
uma vez que “credere est actus intellectus” 2 e não é possível o assentimento da vontade 
humana a uma crença através da violência física, que atinge o corpo, mas não move o 
espírito. 


[ii] “sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos” - o segundo 
núcleo normativo “assegura”, isto é, concede uma segurança à pessoa beneficiária da 
norma para que ela proceda, no plano da ação prática, à conseqüência natural do ato 
de crer, qual seja, o exercício do culto, aqui unido ao qualificativo “livre” - de tal modo 
que, ao Estado, resta circunscrever-se à sua esfera própria e não embaraçar a prática 
externa do culto, obrigado que já estava a omitir-se em relação ao ato interno da 
crença; 


[iii] “e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e a suas 
liturgias” - após demandadas duas omissões do Estado (uma quanto ao ato religioso 
interno, outra quanto ao ato religioso externo), o terceiro núcleo normativo estabelece 
uma ação ao Estado, que é aquela de proteger de turbações ou profanações os locais 
de culto e as liturgias. Como se trata aqui de uma obrigação de fazer, a norma 
constitucional adiciona a expressão “na forma da lei”, deixando ao Legislador ordinário 
a maneira de realizar essa obrigação em cada uma das situações concretas que exijam 
a proteção estatal para que o ato de crer e o ato de cultuar sejam, realmente, livres. 


2 “Crer é um ato da inteligência” - S. TOMÁS DE AQUINO, Suma Teológica, ll-ll, q.2, a.9. 
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Esse núcleo normativo, especificamente, deixa evidente que o Estado brasileiro não é 
avesso à religião, nem a entende como algo supérfluo ou de segunda categoria. 

O Inciso VI, pela topografia das normas, é o primeiro dos dispositivos 
direcionados à liberdade religiosa, portanto, o eixo interpretativo das normas seguintes, 
que esmiúçam outras faces do mesmo direito: 

[i] no inciso VII, o direito de receber a religião, em caso de internação 
coletiva em entidade civil ou militar - isto é, ainda que afastado do restante da 
sociedade, quer o Constituinte que a pessoa tenha acesso à religião, demonstrando 
com isso que ela é atividade essencial mesmo em contextos excepcionais -, 
situação análoga à atual, em que toda a sociedade vive uma grande “internação 
coletiva” de proporções nacionais. 

[ii] no inciso VIII, o direito de não ser privado de outros direitos por causa 
da religião (p. ex., o direito de não ser punido ou preso pelo motivo de exercício da 
religião). Esse dispositivo, normalmente interpretado como estatuto da objeção de 
consciência, ganha outros contornos na circunstância de pandemia atual: em face da 
privação de outros direitos pelo contexto excepcional, aquele de livremente exercer a 
religião é do núcleo dos fundamentais que não pode sofrer privação, pois, se 
ninguém pode ser privado de outros direitos por causa da religião, essa liberdade de 
torna-se, nisso mesmo, vetor e base de outros direitos, um núcleo essencial mínimo dos 
direitos a serem mantidos - logo, entre todas as limitações que o Estado possa fazer na 
situação atual, privar os cidadãos de exercerem sua crença não é uma delas. Tanto é 
assim que a Constituição só traz uma exceção a essa vedação, que é a “obrigação 
legal a todos imposta” e, mesmo assim, apenas se houver recusa de cumprir prestação 
alternativa. 


Ora, no caso presente, em contexto de pandemia, o fechamento e a 
cessação de atividades não foi imposta legalmente a todos (tanto é assim que os 
decretos governamentais prevêem atividades essenciais, cujo funcionamento está 
mantido, a exemplo dos mercados), nem consta que as comunidades religiosas tenham 
se recusado a cumprir medidas alternativas de distanciamento social em seus templos, 
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em face da situação excepcional - portanto, a situação presente é abertamente 
inconstitucional, pois o direito ao exercício de culto foi o primeiro a ser privado, quando 
deveria fazer parte do mínimo essencial ; e isso foi feito, ainda, sem que se verifiquem 
os requisitos do inciso VIII, isto é, “eximir-se de obrigação legal a todos imposta” (que 
não existe, ante o amplo rol de atividades cujo funcionamento foi mantido) “e recusar- 
se a cumprir prestação alternativa” (o que também não consta, pois as igrejas foram as 
primeiras a agirem com docilidade em face das solicitações de medidas preventivas e 
sanitárias realizadas pelos poderes civis, mas continuam a ser preteridas em seus 
direitos, ainda que diversas outras atividades não o sejam). 

Confirmando que o exercício da religião é parte do mínimo essencial, vemos 
que nas duas situações mais gravosas cogitadas pela Constituição do Brasil, o estado 
de defesa (art. 136) e o estado de sítio (arts. 137 a 139), a liberdade de culto não figura 
entre os direitos que podem sofrer restrição (art. 136, §§1 e e 3 e e art. 139). 

Sobre esse tema, vale a citação de alguns julgados do Supremo Tribunal 
Federal. Guarda especial importância o debate ocorrido durante o julgamento da ADI 
2.566, que versava sobre a proibição ao “proselitismo” em rádios comunitárias. Na 
ocasião, discutia-se a constitucionalidade do seguinte dispositivo da Lei 9.612/1998: 

Art. 4 S (omissis) 

§ 1 Q É vedado o proselitismo de qualquer natureza na programação 
das emissoras de radiodifusão comunitária. 

A Corte julgou procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, por 
entender que a proibição ao “proselitismo” violaria a liberdade de expressão e o direito 
de livre exercício público da religião, em sua faceta missionária, isto é, de 
convencimento de outros a adotarem aquela religião (como ocorre nas religiões 
universais, a exemplo da católica). A discussão guarda importância, para o caso 
concreto, por trazer balizas sobre a ação do Poder Público na matéria. O acórdão restou 
assim redigido: 
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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO 
CONSTITUCIONAL. LEI N. 9.612/98. RÁDIODIFUSÃO 
COMUNITÁRIA. PROBIÇÃO DO PROSELITISMO. 

INCONSTITUCIONALIDADE. PROCEDÊNCIA DA AÇÃO DIRETA. 


1. A liberdade de expressão representa tanto o direito de não ser 
arbitrariamente privado ou impedido de manifestar seu próprio 
pensamento quanto o direito coletivo de receber informações e de 
conhecer a expressão do pensamento alheio. 

2. Por ser um instrumento para a garantia de outros direitos, a 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal reconhece a primazia da 
liberdade de expressão. 

3. A liberdade religiosa não é exercível apenas em privado, mas 
também no espaço público, e inclui o direito de tentar convencer os 
outros, por meio do ensinamento, a mudar de religião. O discurso 
proselitista é, pois, inerente à liberdade de expressão religiosa. 
Precedentes. 

4. A liberdade política pressupõe a livre manifestação do pensamento 
e a formulação de discurso persuasivo e o uso do argumentos críticos. 
Consenso e debate público informado pressupõem a livre troca de 
ideias e não apenas a divulgação de informações. 


5. O artigo 220 da Constituição Federal expressamente consagra a 
liberdade de expressão sob qualquer forma, processo ou veículo, 
hipótese que inclui o serviço de radiodifusão comunitária. 

6 . Viola a Constituição Federal a proibição de veiculação de 
discurso proselitista em serviço de radiodifusão comunitária. 


7. Ação direta julgada procedente. 


(ADI 2566, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, Relator(a) p/ 
Acórdão: Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 

16/05/2018, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-225 DIVULG 22-10-2018 
PUBLIC 23-10-2018) 

Mais uma vez, ressalta-se a feição pública do exercício da religião. Os 
votos trazem considerações importantes. 


De início, importante consignar o trecho do Voto do Ministro Celso de Mello, 
ainda durante a discussão da medida cautelar, citado no Voto vencedor do Redator do 
acórdão, o Ministro Edson Fachin - o trecho a seguir guarda importância para a 
discussão atual por demonstrar a inviabilidade de intervenções injustas das 
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autoridades governamentais nos cultos e nas liturgias, proibindo ou mesmo 
alterando sua natureza, sem a busca de alternativas viáveis, com as próprias 
autoridades religiosas, para a manutenção do exercício religioso público: 

O que não tem sentido é proibir-se, em caráter absoluto, o 
exercício da liberdade de pensamento, especialmente no plano da 
difusão de idéias, ainda que com finalidade de proselitismo, sendo 
irrelevante, sob tal aspecto, que se trate de proselitismo de 
natureza religiosa. 

O Estado não tem - nem pode ter - interesses confessionais. Ao 
Estado é indiferente o conteúdo das idéias religiosas que 
eventualmente venham a circular e a ser pregadas por qualquer grupo 
confessional, mesmo porque não é lícito ao Poder Público interditá- 
las ou censurá-las, sem incorrer, caso assim venha a agir, em 
inaceitável interferência em domínio naturalmente estranho às 

atividades estatais . 

É por essa razão, Senhor Presidente, que não hesito em proclamar e 
destacar a relevantíssima circunstância de que, no contexto de uma 
sociedade fundada em bases democráticas, torna-se imperioso 
reconhecer que temas de caráter teológico ou concepções de 
índole filosófica - que busquem atribuir densidade teórica a idéias 
propagadas pelos seguidores de qualquer fé religiosa - estão, 
necessariamente, fora do alcance do poder censório do Estado , 

sob pena de gravíssima frustração e aniquilação da liberdade 
constitucional de crença e de disseminação (sempre legítima) das 
mensagens inerentes às doutrinas confessionais em geral. 

(Voto do Min. Celso de Melo, MC na ADI 2.566) 

O trecho em questão é suficientemente claro e sua aplicabilidade, na 
situação atual, também. O Voto vencedor do Min. Edson Fachin continua: 


A referência aos documentos internacionais, possível também ante a 
incidência da cláusula material de abertura (art. 5 S , § 2 S , da CRFB), 
permite, ainda, depreender o alcance das possíveis restrições à 
liberdade de expressão. Se é certo que inexistem direitos 

absolutos, como defendeu o e. Ministro Sydney Sanches no 
julgamento da medida cautelar, é a partir do texto constitucional e 
dos tratados de direitos humanos que se poderia definir os limites 

para o exercício desse direito . 

[...] 
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A restrição ao proselitismo, tal como o disposto na norma atacada, não 
se amolda, porém, à nenhuma das cláusulas em que se legitima a 
restrição. 

Quando do julgamento do RHC 134.682, de minha Relatoria, afirmei 

que “no que toca especificamente à liberdade de expressão 
religiosa, cumpre reconhecer, nas hipóteses de religiões que se 
alçam a universais, que o discurso proselitista é da essência de 
seu integral exercício. De tal modo, a finalidade de alcançar o outro, 
mediante persuasão, configura comportamento intrínseco a religiões 
de tal natureza.” 

Com efeito, tal possibilidade seria simplesmente inviável, se fosse 
impedido o discurso proselitista. Nesse sentido, a Corte Europeia de 
Direitos Humanos, no caso Kokkinakis v. Grécia (Caso n. 14.307/88), 
sustentou que “a liberdade de manifestar a própria religião não é 
exercível apenas em comunhão com outros, ‘em público’ e dentro do 
círculo daqueles que partilham da mesma fé, mas também pode ser 
exercida ‘só’ e ‘em privado’; além disso, ela inclui em princípio o direito 
de tentar convencer o vizinho, por exemplo, por meio do ensinamento, 
restrição que se levada a efeito tornaria letra morta o direito de mudar 
de religião”. 

O Recurso em Habeas Corpus 134.682, citado pelo Min. Edson Fachin, 
traz considerações igualmente válidas: 


A liberdade religiosa e a de expressão constituem elementos 
fundantes da ordem constitucional e devem ser exercidas com 
observância dos demais direitos e garantias fundamentais, não 

alcançando, nessa ótica, condutas reveladoras de discriminação. 

No que toca especificamente à liberdade de expressão religiosa, 
cumpre reconhecer, nas hipóteses de religiões que se alçam a 
universais, que o discurso proselitista é da essência de seu integral 
exercício. De tal modo, a finalidade de alcançar o outro, mediante 
persuasão, configura comportamento intrínseco a religiões de tal 
natureza. Para a consecução de tal objetivo, não se revela ilícito, por 
si só, a comparação entre diversas religiões, inclusive com explicitação 
de certa hierarquização ou animosidade entre elas. 

O discurso discriminatório criminoso somente se materializa após 
ultrapassadas três etapas indispensáveis. Uma de caráter cognitivo, 
em que atestada a desigualdade entre grupos e/ou indivíduos; outra de 
viés valorativo, em que se assenta suposta relação de superioridade 
entre eles; e, por fim, uma terceira, em que o agente, a partir das 
fases anteriores, supõe legítima a dominação, exploração, 
escravização, eliminação, supressão ou redução de direitos 
fundamentais do diferente que compreende inferior. 
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A discriminação não libera consequências jurídicas negativas, 

especialmente no âmbito penal, na hipótese em que as etapas 
iniciais de desigualação desembocam na suposta prestação de 
auxílio ao grupo ou indivíduo que, na percepção do agente, 
encontrar-se-ia em situação desfavorável. Hipótese concreta em 
que o paciente, por meio de publicação em livro, incita a comunidade 
católica a empreender resgate religioso direcionado à salvação de 
adeptos do espiritismo, em atitude que, a despeito de considerar 
inferiores os praticantes de fé distinta, o faz sem sinalização de 
violência, dominação, exploração, escravização, eliminação, 
supressão ou redução de direitos fundamentais. Conduta que, embora 
intolerante, pedante e prepotente, se insere no cenário do embate entre 
religiões e decorrente da liberdade de proselitismo, essencial ao 
exercício, em sua inteireza, da liberdade de expressão religiosa. 
Impossibilidade, sob o ângulo da tipicidade conglobante, que conduta 
autorizada pelo ordenamento jurídico legitime a intervenção do direito 
penal. ÍRHC 134.682 , rei. min. Edson Fachin, j. 29-11-2016, 1 ã 
T, DJE de 29-8-2017.] 

Ainda nesse sentido, o Voto da Ministra Rosa Weber, acompanhando o 
Redator do acórdão da ADI 2.566, o Min. Edson Fachin: 


Embora o conceito não esteja circunscrito ao discurso de caráter 
religioso, é no tema da liberdade religiosa que os aspectos jurídicos do 
proselitismo foram desenvolvidos com maior vigor. 

6. O artigo 5 2 , VI, da Constituição brasileira assegura, como direito 
fundamental inviolável, a liberdade de consciência e de crença. Tal 

liberdade compreende uma dimensão interior - a consciência 
religiosa - e uma dimensão exterior - a prática, a manifestação e 
o ensino da própria crença . Essa dimensão inclui não só a prática 
de rituais, mas o modo de se portar no mundo segundo os 
preceitos morais da crença. Nesse quadro, a prática do proselitismo 
integraria o próprio conteúdo do direito ao livre exercício da crença 
religiosa. A jurisprudência internacional relativa aos tratados de direitos 
humanos ampara tal conclusão. 

[...] 

É tarefa inglória traçar um limite entre o que se consideraria 
discurso proselitista vedado e, simplesmente, qualquer discurso 
defendendo o mérito de uma ideia ou sistema de ideias, tais como uma 
religião, doutrina e até mesmo movimentos sociais, culturais ou 
artísticos. 

Para serem compatíveis com a máxima efetividade da proteção 
assegurada aos direitos fundamentais, eventuais restrições, 
admissíveis somente quando imprescindíveis, devem, além disso. 

ser claras e objetivas , razão pela qual somente não são alcançadas 
pela proteção constitucional os discursos tipicamente ilícitos [...]. 
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No limite, norma vedando, como é o caso, o “proselitismo de 
qualquer natureza” tem o enorme risco de ser instrumentalizada 
pelo Estado ou grupos bem organizados de modo a viabilizar a 
imposição de restrições à defesa de qualquer ideia que venha a ser 
reputada como indesejável. 

Chamamos a atenção para a expressão legal impugnada no último 
parágrafo citado, do Voto da Ministra Rosa Weber, qual seja, “proselitismo de qualquer 
natureza”, expressão legal que a Ministra considera portadora de “enorme risco de ser 
instrumentalizada pelo Estado” - não se pode deixar de consignar, ante essa 
observação, que boa parte dos decretos executivos que vêm restringindo a liberdade de 
culto no contexto da pandemia de COVID-19 utiliza expressão com a mesma 
construção vocabular, “cerimônias religiosas de qualquer natureza”, com grave risco 
de instrumentalização por parte do Estado, além de se tratar de restrição ampla, 
sem os requisitos de clareza e objetividade mencionados pela Ministra, nem 
fundamentação que leve a compreendê-las como imprescindíveis (mormente em face 
de outras atividades reconhecidas como essenciais no atual momento, com maior ou 
idêntico potencial de aglomeração que as atividades religiosas). 

Ora, as considerações acima demonstram que a liberdade de exercício da 
religião é componente, como dissemos anteriormente, daquele mínimo essencial 
para a dignidade da pessoa humana, não podendo ser restringida ou simplesmente 
proibida de modo absoluto, sem atenção a um juízo de ponderação e de prudência que 
busque, antes, alternativas viáveis de garantir o exercício público da religião, 
especialmente quando outras atividades são livremente garantidas - no contexto de 
pandemia atual, cabe aqui às próprias autoridades religiosas, em diálogo com os 
poderes civis, a busca de alternativas viáveis, com seguimento de medidas sanitárias, 
para não abolir por completo o culto público, face inolvidável do exercício religioso. 

Nesse sentido, medidas que garantem apenas culto doméstico e privado - 
com permissão de transmissão online de cerimônias - passam a idéia de que o exercício 
público da religião é uma concessão do Estado, que o permite em determinadas 
circunstâncias, e não um direito da pessoa humana, reconhecido pelo Estado como 
inviolável e como parte daquele núcleo em que ele não pode coagir - especialmente 
porque tais medidas têm o potencial efeito de intervir na própria compreensão 
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doutrinária que aquela religião dá ao culto público, como os católicos dão aos 
sacramentos (entendidos como necessários para a salvação dos seus adeptos) e os 
muçulmanos 3 * ao Ramadã (mês sagrado no qual devem ocorrer orações públicas 
noturnas e a recitação completa do Alcorão, chamada de tarawih). 

Trata-se de um juízo de prudência no caso concreto, como já realizado 
para outras necessidades essenciais, componentes do mesmo mínimo de dignidade, 
a exemplo da alimentação (garantia de funcionamento de feiras livres e mercados, 
observadas as medidas sanitárias) e a saúde (garantia de funcionamento de centros 
médicos, laboratórios, consultórios, etc., se observadas as mesmas medidas). 

A religião não é aqui algo de menor importância, pois a atenção espiritual 
contribui, sobremaneira, para a superação de momentos de crise, inclusive em termos 
de restauração da calma e da tranqüilidade mental dos seus adeptos. Esse é um dos 
motivos, aliás, pelo qual o inciso VII do art. 5 S da Constituição garante o acesso à religião 
no interior das entidades de internação coletiva, compreendidas as de saúde. 


Tanto é assim que o acesso à religião como componente do conceito amplo 
de saúde pública já faz parte do ordenamento jurídico brasileiro, exigindo-se apenas a 
atenção às normas sanitárias, conforme a Lei Federal n e 9.982/2000, que “[d]/spõe 
sobre a prestação de assistência religiosa nas entidades hospitalares públicas e 
privadas, bem como nos estabelecimentos prisionais civis e militares 


Art. la Aos religiosos de todas as confissões assegura-se o acesso 
aos hospitais da rede pública ou privada, bem como aos 
estabelecimentos prisionais civis ou militares, para dar atendimento 
religioso aos internados , desde que em comum acordo com estes, 
ou com seus familiares no caso de doentes que já não mais estejam 
no gozo de suas faculdades mentais. 

Parágrafo único. (VETADO) 

Art. 22 Os religiosos chamados a prestar assistência nas entidades 
definidas no art. 12 deverão, em suas atividades, acatar as 
determinações legais e normas internas de cada instituição 


3 A esse respeito, em relação aos atuais decretos proibitivos do Governo italiano, leia-se: 

https://istoe.com.br/evangelicos-e-muculmanos-protestam-contra-governo-da-italia/ 
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hospitalar ou penal, a fim de não pôr em risco as condições do 
paciente ou a segurança do ambiente hospitalar ou prisional. 

Da mesma forma, o Regulamento Sanitário Internacional, internalizado 
através do Decreto 10.212/2020, que diz: 


Artigo 32 Tratamento dispensado aos viajantes 

Na implementação das medidas de saúde de que trata o presente 

Regulamento , os Estados Partes tratarão os viajantes com respeito à 
sua dignidade, direitos humanos e liberdades fundamentais e 
minimizarão qualquer incômodo ou angústia associado a tais medidas: 

(a) tratando todos os viajantes com cortesia e respeito; 

(b) levando em consideração o gênero e as preocupações 
socioculturais, étnicas ou religiosas dos viajantes : e 

(c) fornecendo ou providenciando alimentação e água adequadas; 
acomodações e roupas apropriadas; proteção para bagagens e outros 
bens; tratamento médico apropriado; os meios de comunicação 
necessários, se possível em idioma que possam compreender; e outra 
assistência apropriada a viajantes que se encontrem em quarentena, 
isolados ou sujeitos a exames médicos e outros procedimentos para 
fins de saúde pública. 

Como se vê, a interpretação sistemática do ordenamento jurídico brasileiro, 
em face de sua Constituição, induz à percepção clara da inconstitucionalidade de 
decretos governamentais que proíbem o exercício da religião, inclusive em sua feição 
pública, ou a intervenção em suas liturgias, sob o pretexto de combate à pandemia de 
COVID-19, sem buscar um juízo de ponderação e prudência no caso concreto, que 
garanta (parafraseando a Min. Rosa Weber em seu voto na ADI 2.566) “a máxima 
efetividade da proteção assegurada aos direitos fundamentais”, pois “eventuais 
restrições [são] admissíveis somente quando imprescindíveis [e] devem, além disso, ser 
claras e objetivas”, uma vez que “[n]o limite, norma vedando, como é o caso, [...] 
‘[cerimônias religiosas] de qualquer natureza’ tem o enorme risco de ser 
instrumentalizada pelo Estado”. 


TAIGUARA FERNANDES DE SOUSA - ADVOGADO 
SHIS QL 8, Conj. 4, Casa 05, Lago Sul 
Brasília/DF-71.620-245 
taiguara@prcadvogados.com 







TAIGUARA FERNANDES 

Advogado e Consultor 


2. O DIREITO À LIBERDADE DE CULTO NA PERSPECTIVA 
INTERNACIONAL. 


Também o Pacto de San José da Costa Rica (Convenção Americana de 
Direitos Humanos), da qual o Brasil é signatário, estatui o seguinte: 


Artigo 12 - Liberdade de consciência e de religião 

1. Toda pessoa tem direito à liberdade de consciência e de religião. 
Esse direito implica a liberdade de conservar sua religião ou suas 
crenças, ou de mudar de religião ou de crenças, bem como a liberdade 
de professar e divulgar sua religião ou suas crenças, individual ou 
coletivamente, tanto em público como em privado . 

2. Ninguém pode ser submetido a medidas restritivas que possam 
limitar sua liberdade de conservar sua religião ou suas crenças, 

ou de mudar de religião ou de crenças. 

3. A liberdade de manifestar a própria religião e as próprias 
crenças está sujeita apenas às limitações previstas em lei e que 

se façam necessárias para proteger a segurança, a ordem, a saúde ou 
a moral públicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas. 

4. Os pais e, quando for o caso, os tutores, têm direito a que seus filhos 
e pupilos recebam a educação religiosa e moral que esteja de acordo 
com suas próprias convicções. 

Vale, para os dispositivos acima, as considerações já realizadas quanto às 
normas constitucionais brasileiras e mais algumas adicionais: 


[i] é reconhecido, no item 1, que o direito à liberdade de religião envolve o 
direito de profissão pública e coletiva da crença, mediante as liturgias respectivas - 
trata-se, mais uma vez, de norma que robustece a compreensão da religião como 
componente do mínimo essencial de direitos a serem sempre garantidos ao homem; 


[ii] confirmando essa visão, o item 2 veda (obrigação negativa) aos Estados 
a criação de restrições que limitem a conservação da religião pelo homem - e, como no 
item 1, essa conservação é compreendida também através do direito de profissão 
pública e coletiva da religião, através do culto, a vedação aqui expressa dirige-se 
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também a evitar restrições que limitem os cultos, o que, infelizmente, tornou-se muito 
comum da parte dos Estados e Municípios brasileiros no contexto da pandemia; 

[iii] o item 3, por sua vez, afirma que a manifestação pública da religião não 
é absoluta (por óbvio, cultos suicidas ou de sacrifícios humanos não encontram respaldo 
em nossa Civilização), podendo experimentar limitações em lei “que se façam 
necessárias para proteger a segurança, a ordem, a saúde ou a moral públicas ou os 
direitos e as liberdades das demais pessoas”. Aqui as palavras guardam importância: 

[111.1] como no inciso VI do art. 5 S da Constituição do Brasil, fala-se em 
lei para o estabelecimento dessas limitações - portanto, não se trata 
de qualquer diploma normativo (como um decreto autocrático ou uma 
portaria administrativa), mas de lei, isto é, aquele diploma que é 
produzido após amplo processo legislativo e participação democrática, 
ressaltando que o núcleo da liberdade de consciência e de religião 
toca o próprio núcleo do sistema democrático (de fato, se crer é um 
ato de inteligência e o exercício da democracia só pode ocorrer através 
da palavra, religião e ordem democrática são inseparáveis); 

[111.2] essas limitações legais são destinadas a um fim, que é a 
proteção de outros valores fundamentais (segurança, ordem, saúde 
pública, moral pública, direitos e liberdades das demais pessoas) - 
portanto, tem-se aqui a exigência da justificação teleológica 
racional para a restrição, que possa demonstrar que a ponderação 
dos valores em jogo leva à conclusão de que é devido a uns uma 
garantia maior do que aquela conferida para a manifestação 
específica (o item 3 trata apenas do ato externo); 

[111.3] mas não basta o meio próprio (lei) e a boa intenção (proteger 
determinados valores): a limitação também exige adequação dos 
meios aos fins, conforme a expressão “que se façam necessárias 
para”, entrando aqui o elemento da necessidade, a envolver um juízo 
de prudência no caso concreto, sem simplismos que limitem 
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sobremaneira os cultos ou, de outro lado, que não façam nenhuma 
limitação quando esta seja necessária - por exemplo, retome-se o 
caso de um culto de sacrifício humanos, que evidentemente exige 
restrição para proteção à vida de outros homens; 

Nessa linha, pode-se indagar: as restrições absolutas atualmente feitas aos 
cultos religiosos possuem sua necessidade justificada racionalmente? A questão 
sobre o que é uma limitação necessária tem sido substituída, no debate público, pela 
discussão sobre as intenções (isto é, os fins): limita-se absolutamente, restringe-se 
totalmente, para que possamos evitar a disseminação da doença. Não há, nesse ponto, 
sombra mínima de um juízo de ponderação, que busque não sacrificar totalmente o 
exercício da religião, mas que perscrute alternativas que permitam uma compreensão 
do necessário, isto é, das limitações que se façam necessárias, não além disso . 

Tanto é assim que estabelecimentos comerciais entendidos como 
essenciais continuam com seu funcionamento garantido, desde que adotem medidas 
sanitárias - percebe-se a intenção dos poderes públicos, aqui, de limitar apenas o 
necessário, atitude que não foi tomada para com as igrejas e cultos religiosos, 
severamente restringidos em seu exercício, sem busca de alternativas, sem a 
possibilidade de adoção de medidas sanitárias que não afetem suas liturgias - 
simplesmente impedidos. Em que momento houve, aqui, o juízo de prudência no caso 
concreto, exigido pelo item 3 do artigo 12 do Pacto de San José da Costa Rica? 

A posição pessoal deste parecerista, até o momento, é a de que o Pacto de 
San José da Costa Rica tem status de norma constitucional, por força do artigo 5 S , 
§2 S da Constituição, que incorpora ao ordenamento constitucional “Os direitos e 
garantias [...] decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados 
internacionais em que a República Federativa do Brasil seia parte ", posição 
compartilhada por outros juristas 4 . 


4 Por exemplo, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, em Aborto, uma questão constitucional, publicado em 
Folha de São Paulo, 05/12/2003. Disponível em: 
https://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0512200309.htm 
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Não se ignora, contudo, a posição externada pelo do Supremo Tribunal 
Federal no Recurso Extraordinário 349.703, em que reconheceu ao Pacto de San 
José da Costa Rica status supralegal, “estando abaixo da Constituição, porém acima 
da legislação interna’’, conforme se lê: 


PRISÃO CIVIL DO DEPOSITÁRIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS 
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETAÇÃO DA 
PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 50 DA CONSTITUIÇÃO 
BRASILEIRA DE 1988. POSIÇÃO HIERÁRQUICO-NORMATIVA DOS 
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO 
ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO. 


Desde a adesão do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto 
Internacional dos Direitos Civis e Políticos (art. 11) e à Convenção 
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa 
Rica (art. 7 2 , 7), ambos no ano de 1992, não há mais base legal para 
prisão civil do depositário infiel, pois o caráter especial desses 
diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva 
lugar específico no ordenamento jurídico, estando abaixo da 
Constituição, porém acima da legislação interna. O status 
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos 

humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicável a legislação 

infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou 

posterior ao ato de adesão . Assim ocorreu com o art. 1.287 do Código 
Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relação 
ao art. 652 do Novo Código Civil (Lei n° 10.406/2002). 

ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA EM GARANTIA. DECRETO-LEI N° 911/69. 
EQUIPAÇÃO DO DEVEDOR-FIDUCIANTE AO DEPOSITÁRIO. 
PRISÃO CIVIL DO DEVEDOR-FIDUCIANTE EM FACE DO 
PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. 


A prisão civil do devedor-fiduciante no âmbito do contrato de alienação 
fiduciária em garantia viola o princípio da proporcionalidade, visto que: 
a) o ordenamento jurídico prevê outros meios processuais-executórios 
postos à disposição do credor-fiduciário para a garantia do crédito, de 
forma que a prisão civil, como medida extrema de coerção do devedor 
inadimplente, não passa no exame da proporcionalidade como 
proibição de excesso, em sua tríplice configuração: adequação, 
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; e b) o Decreto-Lei 
n° 911/69, ao instituir uma ficção jurídica, equiparando o devedor- 
fiduciante ao depositário, para todos os efeitos previstos nas leis civis 
e penais, criou uma figura atípica de depósito, transbordando os limites 
do conteúdo semântico da expressão "depositário infiel" insculpida no 
art. 5 S , inciso LXVII, da Constituição e, dessa forma, desfigurando o 
instituto do depósito em sua conformação constitucional, o que perfaz 
a violação ao princípio da reserva legal proporcional. RECURSO 
EXTRAORDINÁRIO CONHECIDO E NÃO PROVIDO. 
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(RE 349703, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Relator(a) p/ 
Acórdão: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 
03/12/2008, DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 
EMENT VOL-02363-04 PP-00675) 

Aplicando esse entendimento: 

DEPOSITÁRIO INFIEL - PRISÃO. A subscrição pelo Brasil do Pacto 
de São José da Costa Rica, limitando a prisão civil por dívida ao 
descumprimento inescusável de prestação alimentícia, implicou a 
derrogação das normas estritamente legais referentes à prisão do 
depositário infiel. 

(HC 87585, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, 
julgado em 03/12/2008, DJe-118 DIVULG 25-06-2009 PUBLIC 26-06- 
2009 EMENT VOL-02366-02 PP-00237) 

A posição acima, contudo, em nada modifica as consequências do 
raciocínio em face dos Decretos governamentais que restringem a liberdade de culto ou 
mesmo impedem seu exercício ou alteram suas liturgias, uma vez que o Decreto está 
abaixo da Lei (na hierarquia das normas internas). Logo, se “O status normativo 
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil toma 
inaplicável a legislação infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou 
posterior ao ato de adesão”, muito mais os Decretos executivos conflitantes (abaixo 
mesmo de Leis Ordinárias) são inaplicáveis - aqui não se trata sequer de 
“desobediência” ao decreto executivo, mas de patente inaplicabilidade de norma que, 
no mundo jurídico, não possui valor, em face de outra, de ordem superior. Grosso 
modo, é como se a norma conflitante não existisse, para os fins do ordenamento jurídico 
pátrio e de sua hierarquia. 


Status constitucional ou supralegal, o Pacto de San José da Costa Rica elide 
a aplicação de decretos governamentais no teor exposto. 


Em relação à Igreja Católica, especificamente, a situação atual tem sido 
extremamente violadora de seus direitos, conforme reconhecidos e declarados pela 
Concordata entre o Brasil e a Santa Sé (internalizada pelo Decreto 7.107/2010). 
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De fato, decretos governamentais que têm, no contexto atual, 
expressamente proibido Missas ou interferido nos próprios ritos litúrgicos (“adequação” 
que vai muito além do que o permitido às autoridades sanitárias, por violar o âmago da 
crença religiosa: a prática de sua relação com Deus), violam a soberania da Igreja 
Católica em sua ordem própria, que é a espiritual, assim reconhecida na Concordata: 

Considerando que a Santa Sé é a suprema autoridade da Igreja 
Católica, regida pelo Direito Canônico : 

[-] 

Afirmando que as Altas Partes Contratantes são, cada uma na própria 
ordem, autônomas, independentes e soberanas e cooperam para a 
construção de uma sociedade mais justa, pacífica e fraterna; 

O Código de Direito Canônico, por sua vez, cuja regência para a Igreja 
Católica é reconhecida pelo ordenamento brasileiro, traz normas específicas sobre as 
autoridades competentes em matéria litúrgica, concentrando, primariamente, na Santa 
Sé o estatuto da liturgia universal e, em segundo lugar, aos Bispos as normas locais 
(cânon 838) - de tal maneira que não cabe, em absoluto, aos membros dos poderes 
públicos intervirem nas fórmulas e ritos católicos, em violação à autonomia, 
independência e soberania reconhecidas pela ordem jurídica brasileira ao ordenamento 
canônico católico. 

Se essa esfera é de competência exclusiva da Santa Sé e dos Bispos 
católicos, cabe acrescentar que a República Federativa do Brasil declarou o direito da 
Igreja Católica ao exercício público de suas atividades: 

Artigo 2 a 

A República Federativa do Brasil, com fundamento no direito de 
liberdade religiosa, reconhece à Igreja Católica o direito de 
desempenhar a sua missão apostólica, garantindo o exercício 
público de suas atividades , observado o ordenamento jurídico 
brasileiro. 
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Ao proteger os templos, a República Federativa do Brasil reconheceu que 
eles não podem ser destinados pelas autoridades públicas a outros fins que não os que 
lhes são próprios. Ora, o propósito de um templo é cultuar (no caso católico, a 
celebração dos Sacramentos) e impedir meramente, sem um juízo de prudência e 
necessidade, o culto é destinar o templo a fim diverso, qual seja, a nada: 


Artigo 1- 

A República Federativa do Brasil assegura, nos termos do seu 
ordenamento jurídico, as medidas necessárias para garantir a 
proteção dos lugares de culto da Igreja Católica e de suas 
liturgias, símbolos, imagens e objetos cultuais, contra toda forma de 
violação, desrespeito e uso ilegítimo. 

§ I 2 . Nenhum edifício, dependência ou objeto afeto ao culto 
católico, observada a função social da propriedade e a legislação, 
pode ser demolido, ocupado, transportado, sujeito a obras ou 
destinado pelo Estado e entidades públicas a outro fim , salvo por 
necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, nos termos 
da Constituição brasileira. 

De igual modo, sacerdotes não podem ser impedidos de prestar assistência 
religiosa aos doentes internados em entidades hospitalares, se assim o quiserem e se 
o doente o requerer, pois esse é um direito constitucional garantido pelo inciso VII do 
art. 5 Q da Constituição e também um direito reconhecido à Igreja Católica pela República 
Federativa do Brasil através da Concordata: 


Artigo 8 a 

A Igreja Católica, em vista do bem comum da sociedade brasileira, 
especialmente dos cidadãos mais necessitados, compromete-se, 
observadas as exigências da lei, a dar assistência espiritual aos 
fiéis internados em estabelecimentos de saúde, de assistência 
social, de educação ou similar, ou detidos em estabelecimento prisional 
ou similar, observadas as normas de cada estabelecimento, e que, por 
essa razão, estejam impedidos de exercer em condições normais a 
prática religiosa e a requeiram. A República Federativa do Brasil 
garante à Igreja Católica o direito de exercer este serviço, inerente 

à sua própria missão. 
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Por todo exposto, verifica-se como os decretos governamentais que têm 
proibido Missas ou modificado ritos litúrgicos se afastam completamente da ordem 
jurídica brasileira, violando, ainda, pactos internacionais e uma Concordata. 

3. A HIRARQUIA DAS NORMAS BRASILEIRAS E A IMPOSSIBILIDADE 
DE DECRETO ESTADUAL OU MUNICIPAL CONTRARIAR LEI 
FEDERAL E DECRETO FEDERAL QUE GARANTEM DIREITOS 
FUNDAMENTAIS DE FORMA MAIS AMPLA. 

Para além de todas as considerações de ordem constitucional e em relação 
aos tratados internacionais que comprovam a absoluta inaplicabilidade dos decretos 
estaduais ou municipais proibitivos do exercício público da religião ou interventivos em 
suas liturgias, ressalte-se que a ordem jurídica brasileira já reconhece as atividades 
religiosas como essenciais, portanto, entre aquelas cujo funcionamento está mantido, 
o que foi feito através do Decreto Federal n s 10.292/2020, in verbis: 


DECRETO N 2 10.292, DE 25 DE MARÇO DE 2020 


Altera o Decreto n 2 10.282, de 20 de março de 2020, que regulamenta 
a Lei n 2 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, para definir os serviços 
públicos e as atividades essenciais. 


O PRESIDENTE DA REPÚBLICA, no uso da atribuição que lhe 
confere o art. 84, caput, inciso IV, da Constituição, e tendo em vista o 
disposto na Lei n 2 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, 


DECRETA: 


Art. I 2 O Decreto n 2 10.282, de 20 de março de 2020, passa a vigorar 
com as seguintes alterações: [...] 


XXXIX - atividades religiosas de qualquer natureza, obedecidas as 
determinações do Ministério da Saúde; e 
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Desse modo, o Decreto Federal n s 10.292/2020 já assegura o 
funcionamento e regular realização das “atividades religiosas de qualquer natureza”, 
apenas exigindo seguimento das medidas sanitárias no caso concreto, de acordo com 
o que já exposto anteriormente. 


De fato, ao reconhecer as atividades religiosas como essenciais, o Decreto 
10.292/2020 as insere no âmbito daquela declaração contida no outro Decreto que 
menciona, de n e 10.282/2020, que diz: 


Serviços públicos e atividades essenciais 

Art. 3 e As medidas previstas na Lei n 2 13.979, de 2020, deverão 
resguardar o exercício e o funcionamento dos serviços públicos e 
atividades essenciais a que se refere o § 1 s . 

§ I 2 São serviços públicos e atividades essenciais aqueles 
indispensáveis ao atendimento das necessidades inadiáveis da 

comunidade , assim considerados aqueles que, se não atendidos, 
colocam em perigo a sobrevivência, a saúde ou a segurança da 
população, tais como: 


Ora, a Lei Federal n e 13.979/2020, que ampara os Decretos 10.282/2020 e 
10.292/2020 (esse último, o que declara como essenciais as atividades religiosas), 
especifica que: 

Art. 3 2 (omissis) 


§ 8 a As medidas previstas neste artigo, quando adotadas, deverão 
resguardar o exercício e o funcionamento de serviços públicos e 
atividades essenciais. (Incluído pela Medida Provisória n 2 926, de 
2020 ) 


§ 9 2 O Presidente da República disporá, mediante decreto , sobre 
os serviços públicos e atividades essenciais a que se referem o § 
8 S . (Incluído pela Medida Provisória n 2 926, de 2020) 


A Lei 13.979/2020 determina, pois, um comando de proteção aos serviços 
e atividades essenciais por parte do Estado brasileiro (§8 9 ) e estatui uma competência 
e um instrumento normativo para definição daquilo que é essencial (o Presidente da 
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República, mediante decreto - §9 9 ), condições cumpridas pelo Decreto Federal 
10.292/2020, exarado pelo Presidente da República, em que se reconhece as atividades 
religiosas como essenciais. 

Portanto, não há dúvida de que, no ordenamento jurídico brasileiro, as 
atividades religiosas já estão declaradas como atividades essenciais, estando 
assegurado, pois, o seu pleno funcionamento por um Decreto Federal com base em 
uma Lei Federal - e de acordo com a Constituição, os Pactos Internacionais e demais 
normas do ordenamento jurídico sobre a matéria, como já exposto. 

Resta saber se decretos governamentais de entes federativos menores 
(Estados e municípios) poderiam contrariar o Decreto Federal 10.292/2020, proibindo 
ou estabelecendo maiores restrições àquilo que esse Decreto estabelecera como 
essencial, isto é, as atividades religiosas. 


Ora, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 6.341, justamente sobre 
os §§ 8 9 e 9 9 acima (incluídos pela MP 926/2020), não expungiu do ordenamento 
brasileiro, como inconstitucional, a competência do Presidente da República, mas 
atribuiu interpretação conforme ã Constituição para relembrar que existe competência 
concorrente dos Estados e Municípios para normatizarem sobre atividades essenciais 
- é o que se lê na decisão em medida cautelar proferida Ministro Marco Aurélio: 


Vê-se que a medida provisória, ante quadro revelador de urgência e 
necessidade de disciplina, foi editada com a finalidade de mitigar-se a 
crise internacional que chegou ao Brasil, muito embora no território 
brasileiro ainda esteja, segundo alguns técnicos, embrionária. Há de 
ter-se a visão voltada ao coletivo, ou seja, à saúde pública, mostrando- 
se interessados todos os cidadãos. O artigo 3 S , cabeça, remete às 
atribuições, das autoridades, quanto às medidas a serem 
implementadas. Não se pode ver transgressão a preceito da 
Constituição Federal. As providências não afastam atos a serem 
praticados por Estado, o Distrito Federal e Município considerada 
a competência concorrente na forma do artigo 23, inciso II, da Lei 

Maior. 
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Também não vinga o articulado quanto à reserva de lei complementar. 
Descabe a óptica no sentido de o tema somente poder ser objeto de 
abordagem e disciplina mediante lei de envergadura maior. Presentes 
urgência e necessidade de ter-se disciplina geral de abrangência 
nacional, há de concluir-se que, a tempo e modo, atuou o 
Presidente da República - Jair Bolsonaro - ao editar a Medida 
Provisória. O que nela se contém - repita-se à exaustão - não 
afasta a competência concorrente, em termos de saúde, dos 

Estados e Municípios . Surge acolhível o que pretendido, sob o ângulo 
acautelador, no item a.2 da peça inicial, assentando-se, no campo, há 
de ser reconhecido, simplesmente formal, que a disciplina decorrente 
da Medida Provisória n s 926/2020, no que imprimiu nova redação ao 
artigo 3 S da Lei federal n e 9.868/1999, não afasta a tomada de 
providências normativas e administrativas pelos Estados, Distrito 
Federal e Municípios. 


A decisão acima foi referendada pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal 
em 15 de abril de 2020, ratificando o poder do Presidente da República de editar 
decreto sobre atividades essenciais, conforme se lê na certidão de julgamento: 


Decisão: O Tribunal, por maioria, referendou a medida cautelar 
deferida pelo Ministro Marco Aurélio (Relator), acrescida de 
interpretação conforme à Constituição ao § 9 a do art. 3 a da Lei n a 
13.979, a fim de explicitar que, preservada a atribuição de cada 
esfera de governo, nos termos do inciso I do art. 198 da 
Constituição, o Presidente da República poderá dispor, mediante 
decreto, sobre os serviços públicos e atividades essenciais , 

vencidos, neste ponto, o Ministro Relator e o Ministro Dias Toffoli 
(Presidente), e, em parte, quanto à interpretação conforme à letra bdo 
inciso VI do art. 3 a , os Ministros Alexandre de Moraes e Luiz Fux. 
Redigirá o acórdão o Ministro Edson Fachin. Falaram: pelo requerente, 
o Dr. Lucas de Castro Rivas; pelo amicus curiae Federação Brasileira 
de Telecomunicações - FEBRATEL, o Dr. Felipe Monnerat Solon de 
Pontes Rodrigues; pelo interessado, o Ministro André Luiz de Almeida 
Mendonça, Advogado-Geral da União; e, pela Procuradoria-Geral da 
República, o Dr. Antônio Augusto Brandão de Aras, Procurador-Geral 
da República. Afirmou suspeição o Ministro Roberto Barroso. Ausente, 
justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Plenário, 15.04.2020 
(Sessão realizada inteiramente por videoconferência - Resolução 
672/2020/STF). 
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Assim, não há dúvidas sobre a competência do Presidente da República em 
dispor, mediante decreto, sobre as atividades essenciais, como fez, quanto às 
atividades religiosas, através do Decreto 10.292/2020, o qual conserva, pois, efetiva e 
plena validade no âmbito ordenamento jurídico brasileiro. 

Mas o Supremo também ressaltou a “competência concorrente” dos Estados 
e Municípios em matéria de saúde pública, referindo-se ao art. 23, II, da Constituição 
(na medida cautelar do Min. Marco Aurélio) e ao art. 198,1, da mesma Carta (na certidão 
de julgamento), dispositivos que dizem o seguinte: 

Art. 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios: 

II - cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das 
pessoas portadoras de deficiência; 

Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede 
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, 
organizado de acordo com as seguintes diretrizes: 

I - descentralização, com direção única em cada esfera de governo; 

A questão que se põe é: essa “competência comum” (art. 23, II) e essa 
“descentralização [...] em cada esfera de governo” (art. 198, I) autorizariam os Estados 
e os Municípios a contrariarem frontalmente o Decreto Federal, proibindo por norma 
estadual ou municipal o funcionamento de “atividades religiosas de qualquer natureza”, 
as quais, em norma federal, foram declaradas como atividades essenciais? 

A resposta não pode deixar de considerar que as atividades religiosas, como 
já exposto anteriormente, referem-se ao mínimo essencial da dignidade da pessoa 
humana e encontram sua liberdade diretamente declaradas no art. 5 S da Constituição e 
nos Tratados Internacionais sobre Direitos Flumanos, entre os quais o Pacto de San 
José da Costa Rica, no art. 12. 
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Portanto, não se trata de mera “permissão” a uma atividade, mas de direito 
declarado, pertencente à pessoa humana por sua própria natureza e dignidade, valor 
“primordi[a\\, ou melhor, conatur[ al] ao homem, tal como o valor da pessoa humana, que 
é o valor-fonte da idéia do justo’ 5 6 * * . De tal maneira que a interpretação a ser adotada, no 
caso das atividades religiosas como atividades essenciais, deve ser aquela que 
confere máxima efetividade ao direito fundamental (conforme já explicado 
anteriormente, especialmente à luz da ADI 2.556). 

Assim, a “competência comum” e a “descentralização” não foram 
reconhecidos aos Estados e Municípios, jamais, para retirar efetividade a direito 
fundamental que, em norma federal, foi reconhecido de maneira mais ampla - as 
únicas restrições pedidas pelo Decreto Federal são aquelas medidas sanitárias do 
Ministério da Saúde. 


A redução da eficácia do direito fundamental por decreto estadual ou 
municipal, em face de decreto federal que garante maior efetividade ao mesmo direito, 
viola a própria competência comum, que é sempre voltada para garantia dos direitos 
constitucionalmente declarados, não para sua supressão. 

Assim, confira-se: 


Extradição e necessidade de observância dos parâmetros do devido 
processo legal, do Estado de Direito e do respeito aos direitos 
humanos. Constituição do Brasil, arts. 5 e , § 1 s , e 60, § 4 a . (...) 
Obrigação do STF de manter e observar os parâmetros do devido 
processo legal, do Estado de Direito e dos direitos humanos. (...) 
Necessidade de assegurar direitos fundamentais básicos ao 
extraditando. Direitos e garantias fundamentais devem ter eficácia 
imediata (cf. art. 5 9 , § I a ) : a vinculação direta dos órgãos estatais 
a esses direitos deve obrigar o Estado a guardar-lhes estrita 
observância. Direitos fundamentais são elementos integrantes da 
identidade e da continuidade da Constituição (art. 60, § 4 2 ). 

[Ext 986, rei. min. Eros Grau, j. 15-8-2007, P, DJde 5-10-2007.] 


5 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. São Paulo: Saraiva, 2000; p. 9. 
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Nesse sentido, ressalta-se que a Constituição da República veda até mesmo 
a deliberação de proposta de emenda à Constituição que se destine a abolir direitos 
fundamentais: 

Art. 60 (omissis) 

§ 4 S Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente 

a abolir : 

I - a forma federativa de Estado; 

II - o voto direto, secreto, universal e periódico; 

III - a separação dos Poderes; 

IV - os direitos e garantias individuais. 

Ora, a dicção constitucional é clara: não é possível sequer a proposta de 
emenda constitucional destinada a abolir direito fundamental, o que levou a doutrina a 
concluir que seria possível emenda constitucional destinada a ampliar direitos 
fundamentais, como ocorreu com a EC 45/2004 (inserindo o direito à celeridade 
jurisdicional no rol do art. 5 Q ), com a EC 26/2000 (direito à moradia, no caput do art. 6 Q ), 
EC 64/2010 (alimentação, no caput do art. 6 e ) e a EC 90/2015 (transporte, no caput do 
art. 6 5 ). Nesse sentido, leia-se a doutrina de um Ministro do Supremo: 


Se a proteção fornecida pela cláusula pétrea impede que os direitos 
fundamentais sejam abolidos ou tenham o seu núcleo essencial 
amesquinhado, não tolhe, evidentemente, o legislador reformista 
de ampliar o catálogo já existente. [...] 


É possível que uma emenda à Constituição acrescente 
dispositivos ao catálogo de direitos fundamentais sem que, na 
realidade, esteja criando direitos novos. A emenda pode estar 
apenas especificando direitos já concebidos pelo constituinte 
originário. O direito já existia, passando apenas a ser mais bem 
explicitado. Nesse caso, a cláusula pétrea já o abrangia, ainda que 
implicitamente. É o caso que se deu, por exemplo, com o direito à 
prestação jurisdicional célere somado, como inciso LXXVIII, ao rol do 
art. 5 e da Constituição, pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004. 
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Esse direito já existia, como elemento necessário do direito de acesso 
à Justiça - que há de ser ágil para ser efetiva - e do princípio do devido 
processo legal, ambos assentados pelo constituinte originário. 6 

Trazendo essa lógica para o assunto deste parecer, é evidente que o conflito 
de decretos de entes federativos que restrinjam o direito à liberdade de praticar a religião 
deve ser resolvido em favor do Decreto que mais amplia esse direito (no caso, o Decreto 
Federal) e contra o Decreto que abole ou mais restringe o seu exercício (no caso, os 
Decretos de entes menores que, eventualmente, estejam proibindo ou intervindo nas 
liturgias) - trata-se, aqui, de pura e simples hermenêutica em ordem à Constituição. 

Essa solução é a que resolve a situação de insegurança jurídica e, ao 
mesmo tempo, resguarda o equilíbrio do ordenamento e a intangibilidade da hierarquia 
das normas brasileiras - tendo, ao topo, a Constituição da República. 


De outra sorte, ainda que sob a perspectiva meramente formal, parece claro 
que o Decreto 10.292/2020, amparando-se na Lei Federal 13.979/2020 (e naquilo que 
reconhecido pela ADI 6.341), ao reconhecer as atividades religiosas como atividades 
essenciais, esvazia o poder normativo dos entes federativos menores para restringir, 
pois já as reconhece em sentido amplo (“atividades religiosas de qualquer natureza”), 
de tal forma que os entes menores só poderiam complementá-las (exercendo, então, a 
competência normativa comum ressaltada pelo Supremo) no sentido de melhor garantir 
aquelas mesmas atividades essenciais - é o que se extrai do seguinte precedente 
balizador da Suprema Corte: 


Nos casos em que a dúvida sobre a competência legislativa recai sobre 
norma que abrange mais de um tema, deve o intérprete acolher 
interpretação que não tolha a competência que detêm os entes 
menores para dispor sobre determinada matéria (presumption against 
preemptiorí). Porque o federalismo é um instrumento de 
descentralização política que visa realizar direitos fundamentais. 

se a lei federal ou estadual claramente indicar, de forma adequada, 
necessária e razoável, que os efeitos de sua aplicação excluem o 
poder de complementação que detêm os entes menores (c/ear 


6 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêncio Mártires; BRANCO, Paulo Gustavo 
Gonet. Curso de direito constitucional. 4- ed. São Paulo: Saraiva, 2009; pp. 259-260. 
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statement rulé), é possível afastar a presunção de que, no âmbito 
regional, determinado tema deve ser disciplinado pelo ente 

menor . Na ausência de norma federal que, de forma nítida (clear 
statement rule), retire a presunção de que gozam os entes menores 
para, nos assuntos de interesse comum e concorrente, exercerem 
plenamente sua autonomia, detêm Estados e Municípios, nos seus 
respectivos âmbitos de atuação, competência normativa. 

[RE 194.704, rei. p/ o ac. min. Edson Fachin, j. 29-6-2017, P, DJE de 
17-11-2017.] 


De fato, a norma federal, no caso concreto, claramente indica “de forma 
adequada, necessária e razoável” (pois pede o resguardo das medidas sanitárias 
definidas pelo Ministério da Saúde) “que os efeitos de sua aplicação excluem o poder 
de complementação que detêm os entes menores (clear statement rule)”, pois é 
impossível aplicar, ao mesmo tempo, decretos proibitivos e interventores de entes 
menores (Estados e Município) e o Decreto Federal 10.292/2020, que reconhece de 
forma mais ampla o exercício do direito fundamental à prática religiosa. 


Ora, como “o federalismo é um instrumento de descentralização política que 
visa realizar direitos fundamentais”, esse fato, no caso presente, conduz a “[ser] possível 
afastar a presunção de que, no âmbito regional, determinado tema deve ser disciplinado 
pelo ente menor”- prevalece, pois, o direito mais amplo, o do Decreto 10.292/2020. 

4. CONCLUSÃO. 


Ante o exposto, opina-se, salvo melhor juízo, pela prevalência do Decreto 
Federal 10.292/2020, no que se refere ao reconhecimento das “atividades religiosas de 
qualquer natureza, obedecidas as determinações do Ministério da Saúde” (art. 3 S , 
XXXIX, do Decreto 10.282/2020, com a redação dada pelo Decreto 10.292/2020) como 
atividades essenciais, em face de decretos estaduais ou municipais proibitivos ou mais 
restritivos ao direito fundamental à liberdade de culto e ao exercício religioso, em ordem 
a garantir a intangibilidade da hierarquia das normas brasileiras, especialmente dos 
direitos fundamentais declarado pelo art. 5 e , incisos VI, VII e VIII, da Constituição da 
República (os quais não podem ser abolidos sequer por emenda constitucional - art. 
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60, §4 e , IV da Constituição), bem como os demais tratados internacionais que ampliem 
os direitos fundamentais (art. 5 S , §2 S da Constituição), no caso concreto, o Pacto de San 
José da Costa Rica, art. 12. 

Tais considerações nos levam à conclusão de que, no ordenamento jurídico 
brasileiro, mesmo em contexto de pandemia, as atividades religiosas são atividades 
essenciais, observando-se apenas as medidas sanitárias determinadas pela autoridade 
competente (no caso, o Ministério da Saúde), as quais não podem intervir, contudo, na 
essencialidade dos ritos e doutrinas propugnados pela religião (cabendo, neste ponto, 
o diálogo devido, harmônico e independente, com as próprias autoridades religiosas). 

É o parecer. 
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